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ACUERDO POR EL QUE SE EMITE INFORME SOBRE LOS PLIEGOS QUE
RIGEN LA CELEBRACION DEL ACUERDO MARCO PARA EL SUMINISTRO DE
SISTEMAS, EQUIPOS Y SOFTWARE DE COMUNICACIONES

INF/CNMC/024/18
CONSEJO. SALA DE COMPETENCIA

Presidente
D. José Maria Marin Quemada

Consejeros

D2a. Maria Ortiz Aguilar

D. Josep Maria Guinart Sola

Da. Clotilde de la Higuera Gonzalez
D2a. Maria Pilar Canedo Arrillaga

Secretario de la Sala

D. Joaquim Hortala i Vallvé
En Madrid, a 5 de abril de 2018

Vista la solicitud de informe del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica en
relacion con los borradores de Pliegos que rigen la celebracién del Acuerdo
Marco de adopcion de tipo para el suministro de sistemas, equipos y software
de comunicaciones (AM 10/2018), que tuvo entrada en la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) el 7 de febrero de 2018, en el ejercicio
de las competencias que le atribuye el articulo 5.2 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
la SALA DE COMPETENCIA, acuerda emitir el siguiente informe.

I. ANTECEDENTES

La figura del Acuerdo Marco (AM) es un instrumento de racionalizacion técnica de
la contratacion publica regulado en el _texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre(TRLCSP), asi como en la reciente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). De acuerdo con el
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apartado 1 del articulo 206 TRLCSP! (apartado 1 del articulo 229 LCSP), la
contratacion centralizada? esta especialmente pensada para suministros, obras y
servicios que se contraten de forma general y con caracteristicas esencialmente
homogéneas. La CNMC ha elaborado diversos informes? sobre pliegos que rigen
la celebracion de AM y también se ha pronunciado sobre las ventajas y posibles
riesgos de la contratacion centralizada a través del instrumento del AM.

El antecedente de estos Pliegos, no informado por la CNMC, se encuentra en el
Acuerdo Marco 10/2012, para el suministro equipos y software de comunicaciones,
que entrd en vigor el 16 de mayo de 2013 con una duracién maxima de cuatro afos
y que ha sido sometido a sucesivas prorrogas.

Por ultimo, a titulo meramente informativo, cabe indicar que la nueva LCSP ha
entrado en vigor recientemente (el 9 de marzo), durante la redaccion de este
Informe. En cualquier caso, se recuerda la disposicion transitoria primera de la
LCSP, segun la cual “los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada
en vigor de esta Ley se regiran por la normativa anterior. A estos efectos se
entendera que los expedientes de contratacion han sido iniciados si se hubiera
publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicacion del
contrato”.

[I. CONTENIDO

Por lo que se refiere al PCAP, contiene 20 clausulas sobre el contenido esencial
del procedimiento de licitaciéon y del contrato y 8 anexos®. Por su parte, el PPT
describe los lotes del AM y recoge un conjunto de consideraciones comunes que
abarcan disposiciones de obligado cumplimiento sobre seguridad de los productos,
caracteristicas medioambientales, compatibilidades, acreditacién, entrega,

1 Por su parte, el apartado 3 de dicho articulo 206 establece dos procedimientos para esta
contratacion centralizada: a) mediante la conclusién del correspondiente contrato; b) a través del
procedimiento especial de adopcion de tipo, que se desarrolla en dos fases. En la primera se
adoptan los tipos contratables para cada clase de bienes, obras o servicios mediante la
conclusién de un AM o la apertura de un sistema dinamico. En la segunda fase se efectla la
contratacién especifica de los bienes, obras o servicios.

2 El apartado 3 de dicho articulo 229 establece tres posibilidades para esta contratacion
centralizada: a) mediante la conclusion del correspondiente contrato; b) mediante un AM; c)
mediante el empleo de un sistema dinamico de adquisicion.

3 Pueden consultarse todos ellos en la pagina web de la CNMC.

4 Los Anexos contienen: la relacion de lotes y categorias de productos incluidos; la relacion de
entidades adheridas al AM conforme al arts. 205.1 y 205.3 del TRLCSP (art. 228.3 LCSP), la
declaracion responsable indicando los lotes a los que se licita; la declaracién responsable
aceptando la comunicacion por medios electrénicos y sefialando una direccion de correo
electrénico; la declaracién responsable de no estar incurso en ninguna de las prohibiciones de
contratar; el modelo de relacion de los suministros efectuados en los ultimos cinco afios; el
software de presentacién de ofertas (PROTEO) y las férmulas de valoracion de contratos
basados.
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instalaciéon y configuracion, régimen de garantias, asi como de mantenimiento. El
PCAP y el PPT se acompafan de una memoria justificativa en la que se describen
las operaciones realizadas con anterioridad a la elaboraciébn de aquellos. A
continuacion, se resumen las principales caracteristicas de los Pliegos:

» Los objetivos del AM manifestados por la DGRCC son los de dar respuesta
a las necesidades de la Administracion, heterogéneas, garantizar que las
empresas adjudicatarias puedan ejecutar los contratos en plazos de entrega
ambiciosos y asegurar un alto nivel de competencia, dando cabida a
numerosas empresas distintas.

= El objeto del AM se divide en los siguientes lotes: 1) Redes de transmision
de datos; 2) Sistemas de comunicaciones unificadas, y 3) Sistemas de radio
profesionales. El valor estimado del contrato se cifra en 167M€, incluidas las
posibles prérrogas (dos afios iniciales, mas dos afios adicionales) y excluido
el IVA.

» Los contratos derivados del AM seran adjudicados convocando a las partes
a una nueva licitacion. Sin embargo, la propia DGRCC contempla la
posibilidad, al ser un AM de carécter mixto, de comprar directamente ciertos
elementos de los lotes, por razdn de la cuantia, a través de contratos
menores. En ese caso, estarian excluidos del propio AM. El argumento
empleado es el de la agilizacion en la tramitacion y la descarga de volumen
de trabajo por la central de contratacion.

» La solvencia econOmica se ha fijado sobre la base del volumen de negocios
en cada uno de los tres afios concluidos. La solvencia se medira por cada
lote, no por el conjunto del contrato. La solvencia técnica o profesional se
ponderara con arreglo a la experiencia de los suministradores en contratos
de analoga naturaleza. Destaca la exigencia de dos contratos de suministro
con instalacién realizados en los Ultimos tres afios, con un importe minimo
por contrato y lote.

» Los criterios de valoracion son solo a través de formulas recogidas en el
Anexo IX del PCAP. La formula maximizar® es la siguiente:

5 Donde: Ci es la puntuacién en base al criterio C, asignada a la oferta del licitador en el lote i; P
es la ponderacion del criterio C; Xi es el valor del dato aportado por el licitador en su oferta en el
criterio C para el lote i; y Xmax es el valor maximo ofertado 0, en su caso, el umbral de saciedad
definido para cada criterio.
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En consecuencia, se asignaran P puntos a la oferta que presente mayor
valor del dato en su oferta, en el criterio C en el lote evaluado, y al resto de
ofertas en ese lote se les asignaran las puntuaciones de forma lineal, segun
la férmula.

La formula minimizar® es esta:

Ci =P+ [1— (F22n))

Xmax

= Entre los criterios de valoracion destacan: la mayor cobertura territorial, las
penalidades exigidas por las empresas en casos de incumplimiento del plazo
de la entrega o del plazo maximo de reparacion. También se puntuara que
la empresa tenga un numero determinado de técnicos a disposicion de la
ejecucion del AM (las empresas que obtengan mas de 70 puntos entraran a
formar parte del AM).

» No figura una lista de precios maximos de licitacion, lo que supone un cambio
con respecto a pliegos anteriores. Tampoco en los criterios de valoracion
(clausula XI) figura el criterio precio como uno de dichos criterios. No consta
en la memoria dato alguno sobre la ejecuciéon del AM vigente en lo que
concierne a contratos basados, empresas adjudicatarias, valor medio del
contrato o calculos de ahorro.

[ll. OBSERVACIONES
[11.1 Valoracién general

La CNMC valora de forma positiva las medidas encaminadas a lograr mayores
cotas de eficiencia, entre las que se encuentra la agregacion de la demanda, o
compra centralizada. No obstante, la CNMC vienen recordando en sus informes
qgue tal busqueda de eficiencia y ahorro presupuestario a corto plazo debe
efectuarse sin menoscabo de los principios garantes de una competencia efectiva’,
entre otros: i) facilitar la libertad de acceso a la licitacion, ii) evitar la discriminacion
entre operadores, iii) minimizar los riesgos dindmicos de reduccion del numero de
operadores que podria reducir la tension competitiva en futuras licitaciones vy, iv)
minimizar el riesgo de comportamientos de caracter colusorio y constitutivos de

6 Donde: Ci es la puntuacién en base al criterio C, asignada a la oferta del licitador en el lote i; P
es la ponderacion del criterio C; Xi es el valor del dato aportado por el licitador en su oferta en el
criterio C para el lote i; y Xmin es el minimo resultante de entre todos los datos aportados por los
licitadores en su oferta en el criterio C en el lote i, 0, en su caso, el umbral de saciedad minimo
definido para cada criterio. Xmax, es el maximo resultante de entre todos los datos aportados
por los licitadores en su oferta en el criterio C en el lote i, 0, en su caso, el umbral de saciedad
maximo definido para cada criterio.

7 Recogidas en la Guia sobre Contratacién Publica y Competencia citada.
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infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.

Por lo que respecta a este AM en particular, con caracter preliminar, se valora
positivamente el hecho de que sea obligatoria la segunda licitacién paratodo
contrato que se ejecute en el seno del AM, lo que supone un cambio con respecto
de otros AM recientemente analizados. Mereceria la pena, no obstante, relacionarlo
con otro elemento que se manifiesta en la memoria remitida, como es la exclusion
del AM de todos aquellos contratos menores, por su potencial impacto
negativo sobre la competencia efectiva.

Sobre la base de estas consideraciones se realizan las siguientes observaciones
particulares.

[11.2 Observaciones particulares
I11.2.1 Refuerzo de la informacion estadistica

Un elemento clave para minimizar los riesgos sefialados es el refuerzo de la
transparencia en la disponibilidad de la informacion estadistica relacionada
con el objeto de la licitacién y su tratamiento con técnicas informaticas avanzadas.
En este sentido, se viene recomendando la necesidad de mejorar la transparencia
y la informacion disponible sobre el aprovisionamiento publico en, al menos, los
siguientes aspectos:

= Se recomienda que la Plataforma de Contratos del Sector Publico recoja
junto a los Pliegos del AM las licitaciones derivadas de éste®. Es decir, seria
deseable que la informaciéon relativa a estos contratos basados® se
encuentre centralizada, en una sola fuente publica®®.

8 La DGRCC publica los contratos basados en el Portal de contratacion centralizada y Portal de
Transparencia y sefiala que esta no parece ser una meta alcanzable en el corto plazo,
remarcando, en su caso, la necesidad para ello de un compromiso de todos los organismos
implicados. Desde esta CNMC se resalta la importancia de la agregacion de dichas bases de
datos y que, aun figurando en distintos lugares, todas enlacen a un sitio comdn con resultados
coherentes e iguales. Se considera que la publicaciéon en una misma base de toda la informacion
relativa a la contratacion publica en Espafia permite exponer con la necesaria claridad su
relevancia econdmica y obtener plenamente los beneficios que del analisis conjunto de los datos
podria realizarse. De lo contrario, el fraccionamiento de datos en diversas fuentes disminuye la
utilidad econémica, aumenta los costes de conocimiento y de acceso, genera asimetrias de
informacion y, en definitiva, es susceptible de minorar la eficiencia que debe buscar la
contratacion publica.

9 Actualmente, estan disponibles en:
http://www.minhap.gob.es/esES/GobiernoAbierto/Datos%20Abiertos/Paginas/CCEContratosba
sadosacuerdosmarco.aspx

10 portal de datos.gob http://datos.gob.es/catalogo/central-de-compras-del-estado-contratos-
basados-acuerdos-marco. En ese sentido, de forma alineada con la Ley 18/2015, de 9 de julio,
por la gue se modifica la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizaciéon de la informacioén
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= Se recomienda una mayor publicidad, mejor acceso y mayor nivel de detalle
en la informacion relativa a las contrataciones basadas en el AM!L, En estos
pliegos remitidos a la CNMC no se ha encontrado informacion alguna sobre
estos extremos, asi como tampoco el andlisis de mercado correspondiente,
con las necesidades de los 6rganos contratantes en particular, para tratar de
calibrar adecuadamente lo que se debe disponer en el AM y posteriormente
adquirir. Asimismo, seria util disponer de un informe de ejecucion del AM
vigente, que contuviera datos técnicos sobre los productos, caracteristicas
de segmentacion o no del mercado, analisis sobre precios (sin favorecer la
coordinacién de ofertas) y ahorros obtenidos.

Aunque se valoran positivamente los esfuerzos realizados por aumentar la
visibilidad de la informacion, a traves, por ejemplo, de la remisién de una memoria
justificativa, el margen de mejora, a juicio de esta CNMC, es aun considerable. En
especial, en la memoria que acompafa este borrador de Acuerdo Marco que, por
ejemplo, no desglosa informacidon alguna sobre los modelos mas demandados de
cada subtipo y por érgano de contratacion. Se insta, en consecuencia, a que se
efectlen los cambios pertinentes de forma que los 6rganos implicados en la gestion
y control del aprovisionamiento publico puedan disponer de la informacion
estadistica en condiciones de neutralidad, objetividad y transparencia.

I11.2.2 Consideraciones sobre el mercado

El andlisis del mercado'? es fundamental tanto para una 6ptima satisfaccion de
necesidades de aprovisionamiento del sector publico como para mantener y
fomentar la competencia entre los oferentes.

Por oferta debe entenderse la estructura del sector en cuanto a tamafo
(facturacion, empleados), indicadores econémicos financieros, evolucion en los
altimos afos y perspectivas futuras, evolucion de precios, tension competitiva y
variables en las que compiten los operadores (por ejemplo, en precios 0 en

del sector publico. La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, va
mas alld y exige en su art. 157 la reutilizacién de sistemas y aplicaciones de propiedad de la
Administracion al tiempo que fomenta el formato de fuentes abiertas (open data).

11 Por ejemplo, la publicacién de los datos al mayor nivel desagregado posible (CPV, objeto del
contrato, nimero de licitadores, etc.) del histérico de estas contrataciones permitiria un mayor
andlisis estadistico que, en (ltima instancia, posibilitaria un mejor andlisis de los efectos del
acuerdo sobre el mercado en el que se desarrolle. Si que estd disponible en el perfil del
contratante la relacion de contratos basados y su cuantia, pero falta informacion clave como el o
los modelos en cuestion comprados de cada sublote, la existencia o no de segunda licitacion —y
datos de ésta-, su valor medio, y otra informacioén lo que podria arrojar mas luz sobre la forma de
contratar y las necesidades reales de los 6rganos contratantes, a fin de aquilatar la demanda de
cara a ulteriores AM.

12 A diferencia de otros AM remitidos para informe de la CNMC, esta autoridad no ha tenido ocasion
de analizar los Pliegos vinculados a la celebracién del Acuerdo Marco anterior, el 10/2012.
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diferenciacion de productos), demografia empresarial (salida y entrada de
empresas), segmentacion y especializacion de los operadores, existencia de
nuevos entrantes, innovacion tecnoldgica, o el marco regulatorio principal que lo
condiciona, si procede.

Por lo que se refiere a la demanda, debe analizarse la evolucion del sector en su
totalidad (total de ventas, no solo al sector publico), en sus diferentes
segmentaciones y las previsiones futuras. La demanda del sector publico, pasada
(ejecucién de licitaciones anteriores) y futura (necesidades previstas de cada
organo y unidad), se debe estudiar a fondo y no a través de meras extrapolaciones
de necesidades histéricas. Seria deseable que el analisis contemplara, al menos,
extremos como el grado concentracion de la demanda en cada lote, n° licitadores
gue se presentaron, adjudicatarios del AM y adjudicatarios de los contratos
derivados en cada lote, en términos de unidades y de valor econdmico, descuentos
alcanzados, analisis de bajas alcanzadas respecto al precio maximo de licitacion,
entre otros.

Como se ha comentado, la memoria justificativa que se aporta en el borrador
de AM no contiene un analisis de mercado riguroso que analice parametros
de oferta 'y de demanda como los antes sefialados.

Sin perjuicio de la consulta de datos extraidos directamente de fuentes publicas,®
este analisis puede ser complejo. Por ejemplo, a diferencia de otros AM en este
sector se encuentran empresas de todo tipo (fabricantes y distribuidores e incluso
empresas de servicios de ingenieria que se dedican a la provision de los
suministros objeto del AM). Esta consulta arroja estos resultados preliminares:

= Derivados del AM vigente, se habrian realizado hasta la fecha 1.375
contratos basados por un importe sin IVA de 95.198.574¢€.

= Del lado de la oferta, 42 empresas habrian entrado inicialmente en el AM, y
segun consta en las bases de datos disponibles, todas habrian sido
adjudicatarias de, al menos, un contrato basado.

= Laempresaque mas contratos ostenta tiene el 25,12% del total de la cuantia
del importe total de los contratos adjudicados, con un total de 271.

= Las primeras 5 empresas alcanzan el 50% del total del valor (por razén de
la cuantia del contrato) dentro de este AM. Las 8 primeras empresas del AM
representan el 68% de los contratos basados en numero y analoga
proporcién también en cuantia.

13 Tales como INE, Eurostat, Plataforma de Contratos del Sector Publico, web de la Direccion
General de Racionalizacion y Centralizacion de la Contratacion y del Portal de Transparencia.
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= Del lado de la demanda, la Secretaria de Estado de la Seguridad Social
(Ministerio de Empleo y Seguridad Social) es el organo que mas
contrataciones aglutina, con contrataciones basadas por valor de mas de 14
millones de euros (si bien representa sélo un 15% del total).

En definitiva, no parece un sector con un excesivo grado de concentracion en la
oferta ni en la demanda, si bien seria necesario contar con mas informacién acerca
de la tipologia de contratos basados mas habitual, su valor medio, niumero de
oferentes y ahorros medios obtenidos, de cara a verificar si el disefio efectuado
responde adecuadamente a las necesidades del sector.

[11.2.3 Utilizacion de la figura del Acuerdo Marco

Desde la CNMC se ha mostrado una clara preferencia por los Sistemas Dindmicos
de Contratacion (SDC) frente a la figura de los Acuerdos Marcos (AM)* por un
motivo fundamental: el SDC evita el cierre de mercado que produce un AM ya que
esta abierto tras su adjudicacion a potenciales nuevos entrantes. Las opciones que
se abren con la nueva LCSP respecto a la tramitacion electronica de los
expedientes deberia ser un acicate en este sentido.

Tal y como se viene insistiendo a lo largo de los numerosos informes de esta CNMC
sobre pliegos de contratacién, se recuerdan sus ventajas:

= La figura del SDC mantiene las ganancias en eficiencia derivadas la
contratacion centralizada al tiempo que el riesgo de impacto en la
competencia es sustancialmente menor que en los AM, reforzando la
eficiencia del sistema. Esta argumentacion no es una posicion aislada de la
CNMC sino que es compartida por la propia Comisién Europea®. Ademas,
los riesgos de colusion (bid rigging) en un SDC son mucho menores: por el

14 Desde la Guia sobre Contratacion Publica y Competencia de la extinta CNC en 2010, en los
diversos Informes sobre pliegos de AM (por citar uno de ellos el INF/CNMC/091/16 Informe sobre
los pliegos que rigen la celebracién del Acuerdo Marco para el suministro de ordenadores de
mesa, ordenadores portatiles y monitores o0 mas recientemente el INF/CNMC/096/17 Informe
sobre los pliegos que rigen la celebracién del Acuerdo Marco para la prestacion de los servicios
de compra de espacios en medios de comunicacién y demas soportes publicitarios, necesarios
para la difusion de las campafas de publicidad institucional) o en el Informe sobre el
Anteproyecto de la LCSP (pags. 54 a 60).

15 Muestra una postura coherente en el considerando 63 de la Directiva 2014/24/UE. De manera
mas concreta, en la “Evaluacion de impacto de la propuesta de Directiva de Contratacion en los
sectores excluidos” COM(2011) 896 final} {SEC(2011) 1586 final}. En la pag 80 se recoge una
afirmacién similar a la recogida por la CNMC: “Aggregation also intensifies the risks of weakening
competition (e.g. reissuing consecutive frameworks might favour larger incumbents. To remedy
the above, tools such as the Dynamic Purchasing Systems (hereafter: DPS) could be used,
offering an alternative that combines the benefits of aggregation with open competition between
suppliers.”

INF/CNMC/024/18 Informe sobre los Pliegos que rigen la celebracion del Acuerdo Marco para el
suministro de sistemas, equipos y software de comunicaciones

9



P CINIMIC Vereanos ¥ 5 comperenc

namero elevado —ilimitado, en principio- de licitadores y por las ventajas que
proporciona la tramitacién electrénica, como argumenta la OCDE?®,

= No se obvian las cargas y costes de gestion que puede suponer la
implantacion de un SDC. Ahora bien, para afirmar que el coste que
supondria (a la Administracion) excede los beneficios de las ganancias para
el conjunto de la sociedad (en eficiencia y competencia) conviene aportar
alguna cuantificacion o evidencia. Existen mudltiples herramientas para
valorar cargas administrativas y, tras la valoracién, realizar, en su caso, un
analisis de coste beneficio. Cabe aclarar que esta Comisién entiende la
eficiencia no s6lo como menor coste sino como la consecucion de idénticos
resultados con menores medios. Es decir, la eficiencia permite también
valorar cuestiones tales como la calidad, continuidad, variedad e innovacion
de las prestaciones y de los servicios, siempre que sean objetivables.

» La implantacion de la contratacion electronica, ademas de conllevar
significativas ganancias en eficiencia y transparencia, va a resultar
imperativa por mandato de la nueva LCSPY/, lo que facilitara la implantacién
de los SDC.

I11.2.4 Duracion del AM

Segun la Clausula V del PCAP, el plazo de duracién inicial del AM se sitla en dos
afos, ademas de incluir la posibilidad de recurrir a prorroga(s) por hasta dos afnos.
Es ya asentada la posicion de la CNMC sefalando que, para favorecer la
competencia, la vigencia inicial del AM y la utilizacion del recurso a la prorroga
deben ser interpretadas de forma restrictiva.

Ello ayuda a mitigar el impacto negativo para la concurrencia, ya que un AM muy
extenso en el tiempo: (i) priva a la Administracion contratante de la recepcion de
ofertas mas ventajosas, econdmica o técnicamente (ii) constituye una barrera de
entrada para potenciales nuevos entrantes y (iii) aumenta el riesgo de colusion
entre los participantes, al crear un circuito cerrado de licitaciones durante un tiempo
determinado. Por todo ello, se recomienda: justificar en cada caso la existencia de
cada prérroga sefalizando los motivos que impiden acudir a nuevas licitaciones vy,
ademas, no necesariamente agotar el plazo maximo contemplado para las mismas.

16 OECD, Guidelines for Fighting Bid Rigging in Public Procurement. Helping Governments to
Obtain Best Value for Money (2009).

17 Concretamente, véase tanto la exposicibn de motivos como la Disposicion adicional
decimoquinta de la Ley sobre las normas relativas a los medios de comunicacién utilizables en
los procedimientos regulados en la Ley.
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[11.2.5 Contratos de escasa cuantia

Segun sefala la memoria, quedan excluidos del AM los contratos que tengan por
objeto la contratacién de sistemas, equipos y software de comunicaciones cuyo
valor estimado sea inferior a 18.000 euros.

Por otra parte, y a diferencia del AM vigente, en el que se admiten tanto las compras
directas por estar fijados todos los términos de la contratacion como las segundas
licitaciones, este nuevo AM se configura como un tipo en el que no todos los
términos estan definidos, con lo que es necesaria e insoslayable la segunda
licitacion del contrato basado. Esto ultimo ha de valorarse positivamente ya que
incrementa la competencia potencial dentro del circuito cerrado que representa el
AM, y supone un paso en la direccion que siempre ha marcado la CNMC en este
aspectol®.

Ademas, en la Clausula XVIII, relativa a contratos basados, se establece un minimo
de participantes en estas segundas licitaciones, segun el cuadro a continuacion:

T Ne minimt-) dfe Plazo minimo d(% pres‘er)tacién de
empresas a invitar ofertas (dias habiles)
18.000 £ < Importe < 60.000 € 5 5
60.000 € < Importe < SARA 8 8
Importe = SARA Todas 15

Fuente: Memoria que acompafia los Pliegos del AM. DGRCC

No se establece un maximo de participantes segun cuantia del contrato basado,
sino un minimo, con lo que se ha invertido la tendencia respecto a otros AM (por
ejemplo, el de equipos audiovisuales) y ello debe valorarse también positivamente.
No obstante, esta Comision se ha posicionado a favor de no limitar el nimero de
participantes (ni en términos absolutos ni por tramos), sobre todo teniendo en
cuenta el nimero de participantes en el AM vigente (cerca de 45), por lo que
recomienda que las invitaciones para participar en las licitaciones basadas se
realicen al mayor numero de empresas posible y no se cifian a los minimos.

El que se hayan especificado tres umbrales econémicos del valor estimado del
contrato (entre 18.000€ y 60.000€; entre 60.000€ y contrato SARA; y superior al
importe de contrato SARA) para invitar a un numero diferente de empresas en cada
uno deberia haber sido fundamentado convenientemente.

Por otro lado, se valora negativamente la exclusion del AM de los contratos de
cuantia inferior a los 18.000 euros, considerando que, segun sefiala la propia
memoria, estos contratos son numerosos aunque en ningun caso se proporcionan

18 También el AM de suministros audiovisuales de 2016 (INF/CNMC/088/16 INFORME SOBRE
LOS PLIEGOS OQUE RIGEN LA CELEBRACION DEL ACUERDO MARCO PARA EL
SUMINISTRO DE EQUIPOS AUDIOVISUALES) se acogia a este modelo.

INF/CNMC/024/18 Informe sobre los Pliegos que rigen la celebracion del Acuerdo Marco para el
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cifras para cuantificar la magnitud y proporciéon de los mismos dentro del AM?,
Existe por tanto un riesgo de que muchos de los contratos de suministro queden
fuera del AM. De ese modo, es cuestionable el alcance real que tendra la prevision
de segundas licitaciones.

Esta autoridad siempre ha mostrado preferencia de los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos que garanticen los principios de salvaguarda de
libre competencia, de publicidad y transparencia, por lo que se recomienda que:

» |os contratos de escasa cuantia no queden excluidos del AM por las mayores
garantias de concurrencia que ofrece éste y por el riesgo de que se reduzca
intencionadamente el importe licitado para evitar operar en el marco del AM.

*= se anime a los 6rganos de contratacion a evitar estas formas contractuales,
por ejemplo, incentivando mejoras en la planificacion de necesidades de los
organismos peticionarios.

= en cualquier caso, se justifiqguen las limitaciones introducidas en cuanto a
umbrales y nimero minimo de oferentes.

I11.2.6 Valor estimado del contrato

De acuerdo con la memoria, “el valor estimado durante su duracion, incluidas las
prorrogas, es de 167.000.000,00, calculado de acuerdo con las ventas analizadas
del actual AM”, desagregado ademas por lotes, lo cual esta en linea con la clausula
VI del PCAP. Debe recordarse que la determinacion de los montantes de cada uno
de los lotes debera ser el correlato obligatorio derivado del analisis previo de las
necesidades a satisfacer por los potenciales 6rganos demandantes.

Es decir, dicho importe deberia ser una estimacion sobre la base de los estudios
realizados de evaluacién de necesidades y no el resultado del célculo, en una
tendencia incremental, de las ventas esperables en funcidon del AM vigente. En esas
condiciones, es dificil calcular el ahorro y tratar de tomar decisiones coherentes,
ademas de buscar nuevas ofertas mas econémicas.

Se recomienda que se indique no solo el ahorro sino la previsible reposicion por
obsolescencia de productos y por centros demandantes, a fin de que la estimacién
del gasto sea lo mas precisa posible. Nuevamente, se insta a hacer una prevision
pormenorizada en funcion de las necesidades y previsiones teniendo en cuenta las
caracteristicas y vida util de los productos en curso.

19 Los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad
de obrar y que cuente con la habilitacién profesional necesaria para realizar la prestacion (art.
138.3 TRLCSP y art. 131.3 LCPS) y no podran tener una duracién superior a un afio ni ser objeto
de prérroga (art. 23.3TRCLS y art. 118 LCSP).
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Deberia determinarse cautelosamente el valor estimado del contrato, ademas de
por las razones anteriores, porgue puede darse al mercado un mensaje
equivocado, creando un cierto incentivo a que las ofertas de los operadores
presenten precios no tan competitivos como seria deseable. Todo ello en un
contexto en el que ademas no se establecen precios maximos de licitacion por
productos dentro del AM, suponiendo que tal operacion se realizara durante la
celebracién del correspondiente contrato basado.

En definitiva, al no justificarse el valor del contrato y con la Unica explicacion de que
la evaluacion del mismo se ha realizado en funcidén de la ejecucion del vigente,
parece primar un criterio incremental para su configuracion, sin mas fundamento
que el de la experiencia pasada, lo que no supondria un potencial ahorro para la
Administracion. Deberia incluirse en el mismo, al menos, la prevision de la vida util
de los productos, las necesidades reales, excluyendo la demanda histérica, asi
como estimaciones en funcion de la variacién de precios de productos, si las
hubiera.

[11.2.7 Solvencia econdmicay financiera

Los requisitos minimos de solvencia econdmica y financiera aparecen descritos
para cada lote en el apartado VIII.3 del PCAP. En el caso de licitar a varios lotes, el
volumen anual de negocios en cada uno de los ultimos tres afios concluidos debera
ser igual o superior a la suma de los importes exigidos para los lotes a los que se
licite2°.

Se valora positivamente el establecimiento de reglas de solvencia a nivel de lote,
imponiendo umbrales inferiores, fomentando con ello la entrada de nuevos
operadores especializados en determinados productos y facilitando la existencia de
operadores de tamafios diversos. En relacion con la adecuacion de dichos niveles
de solvencia economica, la inclusion en la memoria del valor medio del contrato
adjudicado (contrato basado) permitiria realizar un analisis de proporcionalidad de
los mismos, por lo que se sugiere, de nuevo, al érgano proponente la inclusion de
dicho extremo, a fin de proceder, en su caso, a un mejor ajuste de la solvencia
economica.

20 En general la normativa de contratos vincula el volumen anual de negocios al presupuesto de
licitacion (y no a la adjudicacion), si bien hay algunas diferencias entre el TRLCSP y la LCSP: la
ley actual no establece regulacion expresa del volumen de negocios exigible cuando se trate de
varios lotes. No obstante, la nueva ley (art. 87.1. a) seflala que: “Cuando un contrato se divida
en lotes, el presente criterio (importe igual o superior al exigido en el anuncio de licitacién o, en
su defecto, al establecido reglamentariamente) se aplicara en relaciéon con cada uno de los lotes.
No obstante, el érgano de contratacién podra establecer el volumen de negocios minimo anual
exigido a los licitadores por referencia a grupos de lotes en caso de que al adjudicatario se le
adjudiquen varios lotes que deban ejecutarse al mismo tiempo”. Esto parece permitir la
modulacién de esta exigencia por el érgano de contratacion.
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Dicho esto, cabe recordar que el actual art. 87 LCSP indica que la solvencia podra
acreditarse mediante la declaracién sobre el volumen global de negocios y, en su
caso, sobre el volumen de negocios en el ambito de actividades correspondiente al
objeto del contrato, referido como maximo a los tres ultimos ejercicios disponibles
en funcion de la fecha de creacion o de inicio de las actividades del empresario, en
la medida en que se disponga de las referencias de dicho volumen de negocios.

A diferencia de otros AM analizados, donde el volumen anual de negocios se
consideraba en alguno de los altimos tres afios concluidos, en este caso se
ha establecido para cada uno de ellos. Ya se ha sefialado en numerosos
informes que esto puede representar una barrera de entrada y que deberian
preverse los instrumentos precisos —o flexibilizadores- para introducir elementos
correctores para empresas que no puedan acreditar ese volumen sostenido durante
tres afios, no por una cuestion de solvencia per se sino mas bien por no haberse
constituido en los ultimos tres afios (empresas de nueva creacion).

Por otro lado, sin perjuicio de que se trate de uno de los medios legalmente
establecidos, la CNMC cuestiona la idoneidad del volumen de negocio per se
como Unico pardmetro para evaluar la solvencia econémica y financiera. En
efecto, el volumen de negocios es un indicador del tamafio de la empresa mas que
de su salud financiera, que resultaria mejor acreditada, probablemente, con
indicadores financieros como patrimonio neto, ratio de solvencia o apalancamiento
financiero, plazos medios de pago de sus obligaciones, etc. En este sentido, los
otros criterios del art. 87 LCSP (patrimonio neto y, en su caso, plazo medio de pago
a proveedores) parecen estar mas en esa linea, por lo que se aconseja un
replanteamiento, dentro de las opciones que permite la ley.

Como ya se ha anticipado, con independencia de los montantes de volumen de
negocio, se recomendaria que los PCAP establecieran mecanismos alternativos
de certificacidén de esta solvencia para aquellos suministradores cuya creacion se
ha producido en los 3 ultimos afios y por ende no pueden acreditar la solvencia
para ese periodo completo. Debe recordarse en ese sentido que tanto para los
contratos de obras, como de suministros y servicios (art. 88.2; art. 89.1h y art. 90.4)
se contemplan situaciones especiales para empresas de nueva creacion (con
antigledad inferior a cinco afos) que pretender paliar estas carencias.

[11.2.8 Solvencia técnicay profesional

El apartado 4 de la clausula VIl de los PCAP exige que, para acreditar la solvencia
técnica y profesional, se debe haber realizado, al menos, dos contratos de
suministro con instalacion en los ultimos tres afos, estableciéndose un importe
minimo por contrato en funcién de cada lote.

La CNMC recomienda que la solvencia técnica no incluya criterios
econdémicos, porque de ese modo se produce un solapamiento entre ambos tipos
de solvencia, falseando la forma de acreditar la capacidad de las empresas. En ese
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sentido, se sugiere que se replantee optar por otros medios legalmente
establecidos (art. 89 LCSP) como, por ejemplo, la descripcion del personal, de las
instalaciones o de los productos a suministrar.

Esta Comision viene haciendo especial hincapié en que la eleccion de unos
requisitos de solvencia tanto econdomica como técnica demasiado rigurosos
0 exigentes pueden suponer barreras insalvables para aquellos eventuales
licitadores que, disponiendo de la capacidad necesaria para una correcta ejecucion
de los futuros contratos basados en el AM en cuestion, tienen limitado el acceso al
proceso de licitacion.

Esto puede ocurrir en particular con la cuantia de los contratos exigidos para
acreditar la experiencia. Si, ademas, como sefiala la propia memoria del AM, es
probable que se celebren muchos contratos de escasa cuantia, esto no parece
casar bien con la idea de exigir haber participado en contratos relativamente
cuantiosos (de 200.000 euros para el lote 1, por ejemplo).

[11.2.9 Criterios de adjudicacion del Acuerdo Marco

La adjudicacion de los contratos debe basarse en criterios objetivos que garanticen
el respeto de los principios de transparencia, no discriminacion e igualdad de trato
con el fin de garantizar una comparacion objetiva del valor relativo de los licitadores
que permita determinar, en condiciones de competencia efectiva, cual es la oferta
econdmicamente mas ventajosa?’.

De acuerdo con la Clausula XI de los PCAP, los criterios de valoracidén que serviran
de base para la adjudicacion del AM seran exclusivamente mediante formulas y no
dependeran de juicios de valor. EIl Anexo IX determina la formula a emplear
(maximizar y minimizar), aunque a diferencia de otros AM no se detallan los criterios
especificos para cada lote (ya que en la Clausula Xl solo se especifican de manera
global). A modo de resumen, los criterios son los siguientes:

= No aparece el criterio precio como criterio de valoracion.

= Los pliegos determinan seis criterios evaluables mediante formulas:
cobertura de asistencia técnica en cada Comunidad Autébnoma con
presencia de servicio técnico propio o concertado; penalidades por
incumplimiento del plazo de entrega; penalidades por incumplimiento en el
tiempo maximo de reparacion establecido en las condiciones de garantia;
personal técnico a disposicion de la ejecucion del AM; compromiso de
disponer de correo electronico exclusivo para mantenimiento, incidencias y
postventa; compromiso de teléfono de contacto para la recepcion y

21 Considerando 90 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014 , sobre contratacion publica.
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seguimiento de licitaciones, entregas, mantenimiento, incidencias Yy
postventa.

» Se determina la formula a emplear, maximizar y minimizar, pero no se dice
para qué criterios de los del parrafo anterior se empleara cada cual,
estableciéndose una confusién entre el Anexo que las contempla y la
Clausula XI PCAP, gue determina su propia férmula, distinta de las de
maximizar y minimizar.

= Entraran en el AM aquellos licitadores que hayan obtenido, en cada lote, una
puntuacion igual o superior a 70 puntos.

En los Pliegos del presente AM se ha optado por valorar las ofertas a través de
criterios evaluables mediante formulas, lo cual ha sido acogido positivamente
por esta CNMC. Sin embargo, llama la atencion que el criterio precio no se
mencione, ademas de no establecerse una lista con precios maximos de
licitacion, a diferencia de otros pliegos de AM similares que se han remitido
recientemente. La CNMC ya ha repetidamente recalcado la importancia e idoneidad
de que el precio, como variable econdmica objetiva por excelencia, sea el criterio
con mayor peso relativo a la hora de evaluar las ofertas. Esta ausencia del precio
en primeras licitaciones puede corregirse si es efectivamente obligatoria la segunda
licitacion, pero, dicho esto, deberia justificarse la ausencia del mismo en la primera.

Debe destacarse que falta la explicacion sobre qué férmula, maximizar o minimizar,
se aplicara para cada criterio, de modo que se dé seguridad a los licitadores a fin
de que puedan calcular de antemano su puntuacion. A ello debe afiadirse que no
es coherente que se establezcan dichas formulas, cuando por otra parte, en la
Clausula Xl se establecen otras férmulas de aplicacion que no guardan relacion con
las de maximizar o minimizar. Deberia aclararse este extremo para saber a qué
férmula atenerse a la hora de proceder a la evaluacion de las ofertas.

En efecto, unos pliegos poco comprensibles o poco transparentes conllevan
notables efectos negativos sobre el proceso a desarrollar: aumentan la
discrecionalidad de los d&rganos contratantes y la potencial aparicion de
comportamientos desviados, dificultan el acceso a la licitacion de operadores de
menor tamafo o de nueva creacion, y en Ultima instancia podrian restar legitimidad
a la actuacioén del 6rgano de contratacion. Ademas, estas cuestiones hacen que los
operadores se puedan ver obligados a realizar esfuerzos susceptibles de suponer
una barrera de entrada para aquellos con menores capacidades, afectando a la
eficiencia econdmica en términos de mayores precios 0 peores prestaciones.
Convendria, en consecuencia, aclarar la férmula aplicable para cada uno de
los criterios.

Merece la pena detenerse en los criterios de valoracion separadamente. Se otorga
un maximo de 38 puntos a la cobertura de asistencia técnica en las Comunidades
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Auténomas, dandose puntos adicionales por cada centro que se disponga en
Comunidad o Ciudad auténoma. Es decir, se obtendra el maximo de puntos si se
dispone de centros de asistencia técnica en cada comunidad.

Este criterio presencial estd impidiendo el acceso al AM de un numero
relevante de operadores de ambito territorialmente mas limitado (menor al
nacional) o de pequeifio tamafio. Se recomienda sustituir este criterio,
potencialmente restrictivo, por aquellos que garanticen una adecuada prestacion y
calidad de los servicios contratados (por ejemplo, la mayor celeridad en el
suministro o en las tareas de reposicion y reparacion).

Por otra parte, uno de los criterios de valoracion, el compromiso de disponer de
direccién de correo electronico exclusivo, parece excesivamente poco exigente.
En efecto, es llamativo que simplemente se valore la disponibilidad de este medio,
dado que es dificilmente imaginable que un operador, en la actualidad, prescinda
del mismo, maxime en un contexto en el que se licitan productos de
comunicaciones y la amplia mayoria de las empresas licitadoras guardan estrecha
relacion con las TIC. Valorar este criterio es rebajar el nivel de exigencia, ya que se
presupone que todas las empresas dispondran de dichos medios de comunicacion
electronica.

Se recomendaria en cambio valorar mas lo que ya se ha mencionado: capacidades
de respuesta en el suministro, la reposicién, la efectividad de los recambios y
sustituciones o la capacidad de respuesta en caso de necesitar una reparacion de
urgencia.

Otro de los criterios es valorar el personal a disposicion de la ejecucion del AM.
Se deduce de la formula consignada en la Clausula XI que cuanto mayor sea el
despliegue de personal, mejor puntuacion obtendra el ofertante. Esto no
necesariamente debe llevar a un mejor servicio, dado que puede que el mismo
pueda prestarse perfectamente con menos personal, provocando ineficiencias en
las propias empresas.

[11.2.10 Minimizacion del riesgo de comportamientos colusorios

Existe un consenso generalizado sobre la necesidad de reforzar la aversion de las
empresas a las conductas colusorias. A este respecto, esta CNMC considera
recomendable, tal y como viene reiterando a través de sus informes, la inclusion
dentro de la informacién contenida en los Pliegos de la necesidad de que estos
incorporen un inciso que mencione de manera somera la definicion de qué se
consideran practicas anticompetitivas, la normativa de aplicacion, asi como las
consecuencias que pueden derivarse de su incumplimiento??. Cabe en este punto

22 En linea con la propuesta de 1.7 de “Recomendacién del Consejo de la OCDE para combatir la
colusion en la contratacién publica de 17 de julio de 2012"; “Incluir en la convocatoria de licitacion
un aviso sobre las sanciones que se aplican en la jurisdiccion por practicas de colusion en
procesos de contratacion publica, como por ejemplo multas, penas de prisién y otras sanciones
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recordar, y asi deberia incluirse en los incisos mencionados, que la sancion del
falseamiento de la competencia en las licitaciones publicas no solo se limita al
ambito administrativo de competencia, sino que puede constituir ilicito penal de
acuerdo con el articulo 262 del Cédigo Penal®.

Adicionalmente, y teniendo en cuenta el impulso que la nueva normativa de
contratacion publica otorga a la figura de la declaracion responsable, se considera
oportuna también la inclusién (al estilo propuesto por la OCDE?%) de un modelo de
declaraciéon contemplando para esa finalidad un inciso en el que los licitadores
hagan constar de manera expresa su compromiso de no participar ni haber
participado en practicas anticompetitivas en la licitacion a la que optan, de nuevo
remarcando las consecuencias atribuibles en caso de incumplimiento, en especial
la relativa a la prohibicion de contratar con las Administraciones Publicas.

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La CNMC ha analizado las implicaciones de los Pliegos que rigen la celebracion de
este AM desde el punto de vista de la competencia efectiva en los mercados y la
regulacion economica eficiente, realizando las siguientes recomendaciones:

= Se considera que en aras de una mayor transparencia deberia remitirse a la
CNMC, junto con el resto de documentacion, los resultados de los estudios

en materia de derecho de competencia, suspension de participacion en licitaciones publicas
durante un periodo de tiempo determinado, sanciones por firmar un certificado de determinacioén
de oferta independiente falso, y responsabilidad por dafios y perjuicios producidos a la autoridad
adjudicadora. Las sanciones deberan garantizar una disuasion suficiente, teniendo en cuenta la
politica de clemencia del pais, si procede”. Asi se viene recomendando por esta CNMC, por
ejemplo, véase, INF/CNMC/008/16 Informe sobre los pliegos que rigen la celebracion del
acuerdo marco para la contratacion del suministro de material de oficina no inventariable. O en
el IPN/CNMC/010/15 informe sobre el anteproyecto de ley de contratos del sector publico

23 Art. 262 del Cadigo Penal: “Los que solicitaren dadivas o promesas para no tomar parte en un
concurso 0 subasta publica; los que intentaren alejar de ella a los postores por medio de
amenazas, dadivas, promesas o cualquier otro artificio; los que se concertaren entre si con el fin
de alterar el precio del remate, o los que fraudulentamente quebraren o abandonaren la subasta
habiendo obtenido la adjudicacién, seran castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y
multa de 12 a 24 meses, asi como inhabilitacion especial para licitar en subastas judiciales entre
tres y cinco afios. Si se tratare de un concurso o subasta convocados por las Administraciones o
entes publicos, se impondra ademas al agente y a la persona o empresa por él representada la
pena de inhabilitacion especial que comprendera, en todo caso, el derecho a contratar con las
Administraciones publicas por un periodo de tres a cinco afios. 2. El juez o tribunal podra imponer
alguna o algunas de las consecuencias previstas en el articulo 129 si el culpable perteneciere a
alguna sociedad, organizacién o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la
realizacion de tales actividades”.

24 Recomendacion 1.6 del Consejo de la OCDE para combatir la colusion en la contratacién publica
de 17 de julio de 2012: “Exigir a todos los licitantes la firma de un certificado de determinacién
de oferta independiente, o una declaracion equivalente, que certifique que la oferta presentada
es auténtica, que no ha habido practica de colusion y que se ha realizado con la intencion de
aceptar el contrato en caso de adjudicacion”.
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de mercado que, en su caso, se hayan elaborado y la estimacién de las
necesidades a satisfacer, que sirvan de base para la elaboracion de los
nuevos pliegos. Ello facilitaria la comprensién de las decisiones tomadas y
su control en términos juridicos y econémicos.

= Se sigue remarcando la necesidad de aproximacion holistica a los datos de
contratacion publica. Se reconoce como fundamental la unificacion de las
diferentes fuentes de informacion, asi como la inclusion de todas las
categorias de datos necesarias, en particular en el caso de los contratos
basados en los Acuerdos Marco.

= Se mantiene la recomendacién de implantar los Sistemas Dinamicos de
Contratacion frente a los Acuerdos Marco dado el caracter restrictivo de
estos ultimos. Se recomienda que el AM haga un uso muy excepcional y
fundamentado de las prorrogas.

= Se preve la exclusion de los contratos de cuantia inferior a 18.000 euros del
ambito del AM. Se recomienda su replanteamiento para que puedan
conseguirse las debidas eficiencias.

= Se contempla la celebraciéon de segundas licitaciones para la adjudicacién
de los contratos basados del AM. Si bien se trata de una decision positiva,
la invitacion a participar en los contratos basados deberia comprender al
mayor numero de empresas posible.

= Alahora de determinar el valor estimado del contrato, deberian consignarse
adecuadamente las necesidades reales de las distintas unidades
demandantes y evitar toda tendencia incremental basada simplemente en
consumos historicos.

= Con respecto a la solvencia econémica, la CNMC cuestiona la idoneidad del
volumen de negocio per se como Unico pardmetro para evaluar la solvencia
econdémica y financiera. Asimismo, se recomienda que, con objeto de no
dificultar el acceso al AM a nuevos operadores, se garanticen mecanismos
flexibilizadores en la valoracion de los requisitos de solvencia. En lo tocante
a la solvencia técnica, se recomienda no introducir criterios econémicos.

= En relacién con los criterios de adjudicacion, se reclama una mayor
comprension y claridad de los mecanismos de puntuacion, de forma que los
operadores puedan definir mejor sus ofertas.

»= Se recomienda robustecer los mecanismos desincentivadores de la colusion
entre operadores, en particular mediante el refuerzo del grado de
conocimiento de la normativa de competencia, explicitada en los propios
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Pliegos, asi como del grado de compromiso de los operadores para evitar la
ausencia de comportamientos de esta naturaleza.
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